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Tenor:
Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts
KdIln vom 04.02.2011 wird zurickgewiesen. Der Beklagte tragt
auch die Kosten des Berufungsverfahrens. Die Revision wird
zugelassen.

Tatbestand:

Der Beklagte wendet sich gegen die Verurteilung zur Gewahrung von Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) fur die

Zeit vom 14.02. bis 02.05.2010.

Der am 00.00.1983 geborene Klager ist algerischer Staatsangehdoriger. Am 00.00.2009
heiratete er die am 00.00.1970 geborene deutsche Staatsangehdrige Frau L, in Algerien. Mit
Zustimmung der zustandigen Auslanderbehorde der Stadt L reiste der Klager am 14.02.2010
in die Bundesrepublik ein und zog zu seiner schwangeren Ehefrau. Zuvor hatte die
Auslanderbehorde der Stadt L am 08.02.2010 dem Antrag des Klagers auf Erteilung eines
Visums nach § 31 Abs. 1 der Verordnung zur Durchfiihrung des Zuwanderungsgesetzes
1.V.m. 8§ 6 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) zwecks Familienzusammenfiuhrung nach § 28
AufenthG zugestimmt. Nach der Einreise beantragte der Klager die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis. Die Auslanderbehdrde der Stadt L erteilte dem Klager am 09.03.2010
eine Fiktionsbescheinigung nach 8§ 81 Abs. 4 AufenthaltsG mit dem Zusatz "Erwerbstatigkeit
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gestattet”. Am 18.04.2011 wurde dem Klager eine Aufenthaltserlaubnis nach 8 7 AufenthG
I.V.m. 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG mit den Zusatzen " Erwerbstatigkeit ist erlaubt” und
"Verpflichtung zur Teilnahme an einem Integrationskurs" erteilt. Der Klager nahm am
03.05.2011 eine Tatigkeit bei der Firma B GmbH auf. Das Arbeitsentgelt fir Mai 2010 wurde
am 20.06.2010 auf das Konto des Klagers gutgeschrieben.

Seit dem 01.01.2005 bezog Frau L zusammen mit ihrer am 00.00.2003 geborenen Tochter T
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II. Im Jahr 2010 erhielt Frau
L Kindergeld in H6he von 184,- EUR mtl ... Durch Bescheid vom 01.02.2010 bewilligte die
Rechtsvorgangerin des Beklagten (nachfolgend einheitlich: Beklagter) der
Bedarfsgemeinschaft, bestehend aus Frau L und ihrer Tochter T, Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fir Februar 2010 in H6he von 990,- EUR (359,- EUR
Regelleistung + 52,- EUR Mehrbedarf wegen Alleinerziehung, 87,- EUR Sozialgeld + 492,-
EUR Kosten fir Unterkunft und Heizung) sowie fir die Zeit vom 01.03. bis 31.07.2010 in
Hohe von 991,- EUR (359,- EUR Regelleistung + 53,- EUR Mehrbedarf wegen
Alleinerziehung + 87,- EUR Sozialgeld + 492,- EUR Kosten fur Unterkunft und Heizung).

Bei einer Vorsprache am 12.02.2010 nannte der Beklagte Frau L einen Termin fur die
Annahme des Neuantrages ihres Enemannes. Am 23.02.2010 sprach Frau L zusammen mit
ihrem Ehemann vor und legte eine Kopie der Anmeldebestatigung des Klagers zum
14.02.2010 unter der Adresse von Frau L vor. Durch Bescheid vom 15.04.2010 hob der
Beklagte die Entscheidungen vom 18.06.2009 und 01.02.2010 tber die Bewilligung von
Leistungen nach dem SGB Il fur die Zeit vom 01.01.2010 bis 30.04.2010 an Frau L und ihrem
Kind T teilweise in H6he von insgesamt 703,79 EUR auf. Zur Begrindung fuhrte er aus, dass
sich ab Januar 2010 das Kindergeld um 20,- EUR mtl. erhéht habe. Ab dem Zuzug des
Klagers am 14.02.2010 stiinden Frau L und ihrer Tochter T als Kosten der Unterkunft und
Heizung nur noch 2/3 der Miete zu. Hiergegen legte Frau L Widerspruch ein, dem der
Beklagte abhalf.

Mit Bescheid vom 23.04.2010, adressiert an Frau L, lehnte der Beklagte den Antrag auf
Aufnahme des Klagers in die Bedarfsgemeinschaft unter Berufung auf 8 7 SGB 11 i.V.m. § 28
AufenthG ab. Die gesetzlichen Voraussetzungen fur einen Anspruch auf Leistungen lagen
nicht vor. Der Klager habe fir die ersten drei Monate nach Zuzug aus dem Ausland keinen
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II.

Hiergegen legte u. a. der Klager Widerspruch ein. Er vertrat die Auffassung, dass er vom
Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz. 2 SGB Il nicht erfasst sei. Diese Regelung sei nicht
auf Auslander zugeschnitten, die als Familienangehdrige eines Deutschen in die
Bundesrepublik einreisten. Die Ausschlussregelung des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB I
bezwecke lediglich sicherzustellen, dass EU-Burger und ihre Familienangehdrigen in den
ersten drei Monaten keine Anspriche nach dem SGB Il geltend machen kdnnten. Auslénder,
die zu einem sich im Bundesgebiet langer aufhaltenden aufenthaltsberechtigten Auslander
einreisten, seien von dem Ausschluss nicht erfasst. Ein sachlicher Grund fiir eine
unterschiedliche Behandlung gegentber Antragstellern, die als EU-Blrger zur Herstellung
der familidren Lebensgemeinschaft mit einem deutschen Staatsangehdrigen einreisten, sei
nicht ersichtlich. Durch Widerspruchsbescheid vom 29.07.2010 wies der Beklagte den
Widerspruch als unbegriindet zurlick. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il schliel3e Auslander, die
in der Bundesrepublik weder als Arbeitnehmer oder Selbstandige noch aufgrund des § 2 Abs.
3 des Freizlugigkeitsgesetzes/EU freizuigigkeitsberechtigt seien, von den Leistungen nach
dem SGB Il fur die ersten drei Monate ihres Aufenthaltes aus. Dies gelte nach Satz 3 nicht fur
Auslander, die sich mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des



Aufenthaltsgesetzes in der Bundesrepublik Deutschland aufhielten. Einen solchen
Aufenthaltstitel besitze der Klager nicht. Sein bis zum 14.05.2010 gultiger und durch
Fiktionsbescheinigung der Stadt L fortbestehender Aufenthaltstitel diene der
"Familienzusammenfihrung” und sei damit ein Aufenthaltstitel nach dem Kapitel 2 Abschnitt
6 AufenthG.

Durch Bescheid vom 10.05.2010 bewilligte der Beklagte Frau L fur die Zeit vom 01.02.2010 8
bis 31.07.2010 Leistungen nach dem SGB II. Fir die Zeit vom 15.05. bis 31.05.2010 wurde
der Klager als Mitglied der Bedarfsgemeinschaft bertcksichtigt. Dem Bescheid war die
Rechtsbehelfsbelehrung beigefiigt, dass gegen den Bescheid Widerspruch erhoben werden
kann. Gegen den Bescheid legte Frau L Widerspruch mit der Begrindung ein, dass ihr
Ehemann ab der Antragstellung und dem Zuzug am 14.02.2010 als Mitglied der
Bedarfsgemeinschaft zu berticksichtigen sei. Durch weiteren Bescheid vom 27.05.2010
bewilligte der Beklagte der Bedarfsgemeinschaft, bestehend aus Frau L, dem Klager und
dem Kind T, fur die Zeit vom 01.06. bis 31.07.2010 Leistungen nach dem SGB Il in H6he von
1.261,61 EUR mitl ... Durch Widerspruchsbescheid vom 30.07.2009 wies der Beklagte im
Ubrigen den Widerspruch als unbegriindet zuriick. Die hiergegen erhobene Klage vor dem
Sozialgericht Kéln, S 20 AS 3309/10 nahm der Klager zurtck.

Am 13.08.2010 hat der Klager Klage gegen den Bescheid vom 23.04.2010 in der Gestalt des 9
Widerspruchsbescheides vom 29.07.2010 erhoben.

Er hat im Wesentlichen sein Vorbringen aus dem Widerspruchsverfahren wiederholt und auf 10
die Durchfiihrungshinweise der Bundesagentur fur Arbeit Ziffer 7.5f hingewiesen.

Durch Urteil vom 04.02.2010 hat das Sozialgericht Kéln den Bescheid vom 23.04.2010 in der 11
Fassung des Widerspruchsbescheides vom 29.10.2010 geandert und den Beklagten
verurteilt, dem Klager auch fur die Zeit vom 14.02. bis 14.05.2010 Arbeitslosengeld Il in Hohe
der Regelleistung und die anteiligen Kosten fur Unterkunft und Heizung ftr die Zeit vom 01.
bis 14.05.2010 zu bewilligen. Der Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il in
der ab dem 28.08.2007 geltenden Fassung greife zu Ungunsten des Klagers nicht ein. Von
diesem Leistungssauschluss wirden Auslander, die als Familienangehdrige eines Deutschen
oder eines Arbeitnehmers, eines Selbstandigen oder eines auf Grund des § 2 Abs. 3
Freizugigkeitsgesetzes/EU (FreizigG/EU) Freizuigigkeitsberechtigten diesem nachziehen,
nicht erfasst. Diese Auslegung kdnne aus der Entstehungsgeschichte und aus dem Sinn und
Zweck der Vorschrift entnommen werden und habe auch ihren Niederschlag im Wortlaut der
Vorschrift gefunden. Der Gesetzgeber habe mit der Neuregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB Il durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europaischen Union vom 19.08.2007 nicht eine allgemeine Verscharfung der
Anspruchsvoraussetzungen fir alle Auslander beabsichtigt. Er habe vielmehr auf die
europarechtlichen Regelungen reagieren wollen, wonach sich Unionsbdrger fiir drei Monate
voraussetzungslos im Bundesgebiet aufhalten dirfen, aber nach der Richtlinie 2004/38/EG
von den Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen werden kénnen und durch die
Neuregelungen auch sollten. Es sollten Auslander von den Leistungen nach dem SGB |l
ausgeschlossen werden, die als EU-Birger nach § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU ein dreimonatiges
voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht haben. Der Ehegatte eines deutschen
Staatsangehoérigen, der kein Unionsbirger, sondern ein Drittstaatenangehdoriger sei, reise
nicht voraussetzungslos ein. Ein solcher Auslander bedurfe einer Aufenthaltserlaubnis in
Form eines Visums, dessen Erteilung nach 88 6, 28 AufenthG voraussetze, dass er mit
einem deutschen Staatsangehorigen, der seinen gewohnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik hat, verheiratet sei. Der Gesetzgeber habe im Auslanderrecht bestimmt, dass



die Aufenthaltserlaubnis fur Ehegatten eines Deutschen in der Regel abweichend von der
Bestimmung des 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG, wonach die Sicherung des Lebensunterhalts
ohne Inanspruchnahme staatlicher Leistungen allgemeine Erteilungsvoraussetzung fur eine
Aufenthaltserlaubnis sei, erteilt werde (8 28 Abs. 1 Satz 3 AufenthG). Nur in Ausnahmefallen
durfe der Aufenthalt von Drittstaatenangehorigen, die mit Deutschen verheiratet sind,
uberhaupt von der Sicherung des Lebensunterhalts abhangig gemacht werden. Diese
Neufassung des 8 28 AufenthG habe der Gesetzgeber ebenfalls im Gesetz zur Umsetzung
von aufenthalts- und asylrechtlichen Richtlinien der Européischen Union vom 19.08.2007
geregelt. Durch das gleichzeitige Einfigen von 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il und von 8 28 Abs. 1
Satz 3 AufenthG in demselben Artikelgesetz werde belegt, dass der Gesetzgeber das
fiskalische Interesse des Staates an der Sicherung des Lebensunterhalts des deutsch-
auslandischen Ehepaares uber 8§ 28 AufenthG, nicht aber durch 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB ||
habe sicherstellen wollen. Gegen das Eingreifen des Leistungsausschlusses des 8 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB Il im Fall des Nachzugs eines Drittstaatenangehérigen zu seinem
deutschen Ehegatten in die Bundesrepublik bestiinden auch verfassungsrechtliche
Bedenken. Art. 6 Grundgesetz (GG) schiitze das Interesse des deutschen Ehepartners, seine
Ehe als Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet zu leben. Es sei nicht nachvollziehbar, dass
der Gesetzgeber in 8 28 Abs. 1 Satz 3i.V.m. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG in der Regel den
Zuzug eines Drittstaatenangehorigen zu seinem deutschen Ehegatten nicht von der Prifung
abhéngig mache, ob der Lebensunterhalt sichergestellt sei - also den Schutz der Ehe Uber
das Interesse des Staates an der Einschrankung der Zuwanderung bedurftiger Personen
stelle - zugleich diese Moéglichkeit durch einen Ausschluss des Ehepartners von
Grundsicherungsleistungen nach der Einreise aber behindere und damit den Schutz der Ehe
fiskalischen Erwadgungen unterordne. Es sei auch kein sachlicher Grund nach Art. 3 GG daflr
erkennbar, den Ehepartner eines deutschen Staatsangehoérigen von
Grundsicherungsleistungen auszunehmen, aber Auslander, die einen Aufenthaltstitel nach
Kapitel 2 Abschnitt 5 des AufenthG besitzen, von diesem Leistungsausschluss
auszunehmen. Auf die weiteren Grinde wird Bezug genommen.

Gegen das ihm am 16.02.2011 zugestellte Urteil hat der Beklagte am 23.03.2011 Berufung 12
eingelegt.

Er tragt vor, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1l zu Ungunsten des 13
Klagers eingreife. Dieser sei Auslander. Er habe kein bestehendes Beschéaftigungsverhaltnis
nachgewiesen, daher sei er kein Arbeitnehmer gewesen. Die reine Mdglichkeit der
Arbeitsaufnahme erfllle nicht das Tatbestandsmerkmal des Arbeitnehmers. Gleiches gelte fir
die Einordnung als Selbstandiger. Er kdnne sich auch nicht auf die Regelungen der
Freizlgigkeit innerhalb der Européischen Union berufen. Da keine der drei Regelungen zur
Begrindung eines Anspruchs fir die ersten drei Monate nach der Einreise eines Auslanders
vorlagen, ergabe sich seine Verpflichtung zur Leistung nur aus 8 7 Abs. 1 Satz 3 SGB |,
wenn sich der Klager aus voélkerrechtlichen, humanitaren oder politischen Griinden in der
Bundesrepublik rechtméanRig aufhielte. Dies sei aber nicht der Fall. Jeder Auslander, der nicht
zudenin 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il Genannten zahle, sei von den Leistungen
ausgeschlossen. Der Gesetzgeber habe durch die Anderung der Regelungen nicht
ausschlief3lich notwendige Anpassungen an die Freizlgigkeitsregelung der Europaischen
Union fur Staatsangehdorige der Mitgliedsstaaten regeln wollen. Ziel des Gesetzgebers sei
auch die Umsetzung der Richtlinien Gber den Familiennachzug und langfristig
aufenthaltsberechtigte Drittstaatenangehorige, der Opferschutzrichtlinie, der
Studentenrichtlinie und der Forscherrichtlinie gewesen. Die Umsetzung dieser Regelungen
habe auch der Harmonisierung der Bedingungen fir die Zulassung und den Aufenthalt von
Drittstaatenangehdrigen gedient. Bei der Einfihrung der Regelungen habe der Gesetzgeber



den Bezug zu den Rechten von Ehe und Familie gesehen. Er habe den ihm zustehenden
weitgehenden Gestaltungsspielraum rechtmaRig und fir den Beklagten bindend genutzt. In
der Gesetzesbegriindung habe er ausgefihrt, dass von dem hier zu prufenden
Leistungsausschluss "vor allem Unionsburger" - d.h. aber nicht abschlie3end nur diese -
betroffen seien. Der Gesetzgeber habe somit den weitergehenden Leistungsausschluss auch
fur andere Auslander, wie den hier betroffenen Klager, erkannt und beabsichtigt. Es sei
rechtsfehlerhaft, wenn die weitgehende Umkehr des Regel-/Ausnahmeverhaltnisses durch
das Sozialgericht einschréankend ausgelegt werde. Es liege keine ausfillungsbediirftige
Regelungslicke vor.

Die Tatsache, dass der Gesetzgeber den Zuzug eines EU-BUlrgers als Familienangehoriger
zu einem deutschen Staatsangehdrigen in die Bundesrepublik von dem Leistungsausschluss
nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il ausgenommen habe (BT-Drs. 16/688), fihre nicht zu
einer Ungleichbehandlung zu Familienangehdrigen, die Drittstaatenangehorige seien. Es sei
nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber den Familiennachzug zu deutschen
Staatsangehdrigen ebenso aber auch zu allen nicht freiztigigkeits- und
assoziationsberechtigten Auslandern aus Grunde der Einwanderungsbegrenzung auf das in
Abwagung mit dem Schutzgebot von Ehe und Familie zulassige Ausmald beschrankt habe,
aber bei Auslandern aus EU-Mitgliedsstaaten wegen der Pflicht zur Umsetzung bindender
EU-rechtlicher Vorgaben abgewichen sei.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Koln vom 04.02.2011 zu &ndern und die Klage abzuweisen,
soweit die Zeit vom 14.02 bis 02.05.2010 betroffen ist.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Er halt das erstinstanzliche Urteil fur zutreffend. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber
nachziehende Familienangehdrige von Unionsbirgern von dem Ausschlussgrund des 8§ 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il ausnehme, rechtfertige nicht eine Ungleichbehandlung gegenuber
Familienangehdrigen deutscher Staatsangehdriger. Diese durften nicht anders behandelt
werden als Familienangehorige freizugigkeitsberechtigter Unionsbirger. Sie dirften nicht
schlechter gestellt werden als nachziehende Familienangehérige von
Drittstaatenangehdrigen, die im Besitz eines Aufenthaltstitels nach Kapitel 2 Abschnitt 5
AufenthG seien.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der Verwaltungsakten des Beklagten sowie der beigezogenen Akte des
Sozialgerichts Koln, S 20 AS 3309/10, und der beigezogenen Auslanderakte der Stadt L
Bezug genommen, deren wesentlicher Inhalt Gegenstand der miindlichen Verhandlung
gewesen ist.

Entscheidungsgriinde:
Die zulassige Berufung ist unbegriindet.

Streitgegenstand des Verfahrens sind der Bescheid vom 23.04.2011 sowie die Bescheide
vom 10.05.2010 und 27.05.2010, die den Bescheid vom 23.04.2011 teilweise nach § 86
Sozialgerichtsgesetz (SGG) ersetzt haben, alle in der Gestalt der beiden
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Widerspruchsbescheide vom 29.07.2010 und vom 30.07.2010. Da der Beklagte seinen
Berufungsantrag dahingehend zeitlich beschrankt hat, dass er sich nur noch gegen die
Verurteilung zur Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il an den Klager fir die Zeit vom
14.02. bis 02.05.2010 wendet, ist im Berufungsverfahren der streitige Zeitraum auf die Zeit
vom 14.02. bis 02.05.2010 beschrankt.

Das beklagte Jobcenter ist gemali § 70 Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) beteiligtenfahig 24
(vgl. Bundessozialgericht (BSG) Urteil vom 18.01.2011 - B 4 AS 99/10 R = juris Rn 11). Nach

8 76 Abs. 3 Satz 1 SGB Il ist die gemeinsame Einrichtung als Rechtsnachfolger an die Stelle

der bisherigen beklagten Arbeitsgemeinschaft getreten.

Dem Klager steht gegentber dem Beklagten ein Anspruch auf Arbeitslosengeld Il nach § 19 25
Abs. Satz 1 SGB Il i.d.F. bis zum 31.12.2010 - wie vom Sozialgericht ausgeurteilt - in der Zeit
vom 14.02. bis 02.05.2010 zu.

Im Zeitraum vom 14.02. bis 2.05.2010 hat der Klager die Leistungsvoraussetzungendes 8 7 26
Abs. 1 Satz 1 SGB Il dem Grunde nach erfllt. In diesem Zeitraum hat er das 15. Lebensjahr
vollendet und das 65. Lebensjahr noch nicht vollendet gehabt (8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB
). Er ist hilfebedurftig i.S.v. 88 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 9 SGB Il gewesen, da weder er, seine
Ehefrau noch deren Tochter T, mit denen er eine Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs. 3 Nr.
3a, 4 SGB Il gebildet hat, iber Einkommen oder Vermégen verfiigt haben, das seinen
Lebensunterhalt gesichert hat. Der Klager ist erwerbsfahig i.S.v. 8 8 Abs. 1 SGB Il und nach
8§ 8 Abs. 2 SGB Ili.d.F. bis zum 31.03.2011 gewesen. Er ist in der Lage gewesen, unter den
ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich
erwerbstatig zu sein. Ebenfalls ist die Aufnahme einer Beschaftigung i.S.v. § 8 Abs. 2 SGB |l
erlaubt gewesen, da ihm in der Fiktionsbescheinigung wie auch in der
Aufenthaltsgenehmigung die Austibung jedweder Beschéftigung gestattet gewesen ist. Vor
der Erteilung der Fiktionsbescheinigung nach 8 81 Abs. 3 Satz 1 AufenthG am 09.03.2010
hat der Klager tUber ein Aufenthaltsrecht als Familienangehdoriger einer Deutschen nach § 28
Abs. 1 AufenthG verfligt, das die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit mit einschliel3t (8 28 Abs.
5 AufenthG). Mithin hatte ihm die Aufnahme einer Beschéftigung erlaubt werden kénnen (vgl.
zur Auslegung des 8 8 Abs. 2 SGB Il a. F.: BSG Urteil vom 13.11.2008 - B 14 AS 24/07 R =
juris Rn 22).

Der Klager hat auch im streitbefangenen Zeitraum einen gewoéhnlichen Aufenthalt in der 27
Bundesrepublik Deutschland nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB I1i.V.m. 8§ 30 Abs. 3 Satz 2
Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1) gehabt. Er ist am 14.02.2010 in die Bundesrepublik
eingereist. Seitdem hélt er sich hier unter Umstanden auf, die erkennen lassen, dass er nicht
nur voribergehend verweilt. Er ist zwecks Zuzugs zu seiner schwangeren Ehefrau eingereist
und lebt seitdem mit ihr zusammen. Am 03.05.2010 hat er eine unbefristete Beschaftigung
aufgenommen. Im streitbefangenen Zeitraum hat sich der Klager auch berechtigterweise in
der Bundesrepublik aufgehalten, da er mit einem Visum eingereist ist, die Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung nach § 28 AufenthG zwecks Familiennachzug zu einer Deutschen
beantragt hat und aufgrund der erteilten Zustimmung des Auslanderamtes der Stadt L zu
seiner Einreise mit einer Erteilung einer solchen Aufenthaltsgenehmigung rechnen durfte. Die
Aufenthaltsgenehmigung nach § 28 AufenthG wurde ihm auch am 18.04.2011 erteilt. Zuvor
hat sein Aufenthalt auf Grund von 8 81 Abs. 3 Satz 1 AufenthG als erlaubt gegolten.

Zu Ungunsten des Klagers greift auch zur Uberzeugung des Senats nicht der 28
Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il i.d.F. ab dem 28.08.2007 (Art. 6

Abs. 9 Nr. 2 des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Européaischen Union vom 19.08.2007, BGBI. 1, 1970) ein. Danach sind Auslanderinnen und



Auslander, die weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeithehmerinnen, Arbeitnehmer
oder Selbstandige noch aufgrund des § 2 Abs. 3 Freizugigkeitsgesetz/EU
freizligigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehdrige fur die ersten drei Monate ihres
Aufenthalts von den Leistungen ausgenommen. Von diesem Leistungssauschluss werden
Auslander, die als Ehegatte eines deutschen Staatsangehdrigen oder eines Arbeithehmers,
eines Selbstandigen oder eines auf Grund des 8 2 Abs. 3 Freizligigkeitsgesetzes/EU
(FreizugG/EU) Freizugigkeitsberechtigten diesem in die Bundesrepublik nachziehen, nicht
erfasst. Der Senat schlief3t sich den Gberzeugenden Ausfiihrungen des Sozialgerichts an,
dass die Vorschrift des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il nach ihrem Wortlaut, ihrem
Zusammenhang, ihrem Zweck sowie den Gesetzesmaterialien und der
Entstehungsgeschichte nicht den Nachzug eines auslandischen Ehegatten zu seinem
deutschen Ehegatten erfasst. Insoweit nimmt der Senat Bezug auf die erstinstanzlichen
Ausfuhrungen.

Diese Auffassung findet zur Uberzeugung des Senats eine Stiitze im Regelungsgehalt der
Vorschrift, in der zwischen Auslandern und ihren Familienangehérigen differenziert wird. Die
Vorschrift des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il unterscheidet schon nach ihrem Wortlaut
zwischen Auslandern, die ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik haben,
und Ausléndern, die ein Aufenthaltsrecht in Deutschland allein aufgrund ihres Familienstatus
haben, also ihr Aufenthaltsrecht von einer anderen Person ableiten (vgl. Thie/Schoch in LPK-
SGB I, 8 7 4 Aufl., Rn 25; so auch im Ergebnis SG Berlin, Urteil vom 18.04.2011 - S 201 AS
45186/09). Die gegenteilige Auffassung, dass durch 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il
grundsatzlich alle Auslander - ausgenommen der Personenkreis des 8 7 Abs. 1 Satz 3 SGB I
sowie Arbeitnehmer, Selbstandige, Freiztgigkeitsberechtigte nach § 2 Abs ... 3 FreiziugG/EU
- wahrend der ersten drei Monate nach ihrer Einreise vom Leistungsbezug ausgeschlossen
sind, unabhangig von der Herleitung ihres Aufenthaltsrechts (so anscheinend LSG Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 27.04.2011 - L 3 AS 1411/11 ER-B -, SG Stuttgart, Beschluss
vom 24.03.2011 - S 24 As 1359/11 ER - ohne néhere Begrindung) ergibt sich
demgegenuber nicht aus dem Wortlaut der Norm. Wenn der Gesetzgeber den generellen
Ausschluss von Auslandern wahrend der ersten drei Monate nach ihrer Einreise
beabsichtigte hatte, wére eine Differenzierung zwischen Auslandern und deren
Familienangehdrigen nicht erforderlich gewesen (siehe auch BT-Drs. 16/688 S. 13).

Zudem sprechen unter Beriicksichtigung der gleichzeitigen Neureglung des Nachzugsrechts
von auslandischen Familienangehdrigen zu ihrem deutschen Familienangehdrigen im
Auslanderecht (8§ 28 AufenthG) - wobei es flr die Berechtigung des Nachzugs in der Regel
nicht auf einen ausreichenden Wohnraum und der Unterhaltssicherung ankommt (vgl. Dienelt
in Renner, Auslanderrecht, 9. Aufl., 8 28 Rn 6) - sowohl systematische als auch teleologische
Grinde gegen den Ausschluss eines auslandischen Ehegatten wahrend der ersten drei
Monate nach seiner Einreise zwecks Zuzugs zu einem deutschen Ehegatten aus dem
Leistungssystem nach dem SGB Il. Ein solcher Leistungsausschluss wirde, wie das
Sozialgericht zutreffend ausgefuhrt hat, die wirtschaftliche Lebensgrundlage des deutschen
Ehepartners, der seinen Ehepartner trotz fehlender Unterhaltsfahigkeit wahrend der ersten
drei Monate nach seiner Einreise unterhalten musste, gefahrden. Dabei ist die
Wertentscheidung des Grundgesetzes in Art. 6 Abs. 1 GG zu bericksichtigen, wonach es
grundsatzlich allein den Ehepartnern zusteht, selbstverantwortlich und frei von staatlicher
Einflussnahme den rdumlichen und sozialen Mittelpunkt ihres gemeinsamen Lebens zu
bestimmen. Die freie Entscheidung beider Eheleute, gemeinsam in der Bundesrepublik zu
leben, verdient demnach besonderen staatlichen Schutz, falls einer der Ehepartner die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt (BVerfG Beschluss vom 18.07.1979 - 1 BvR 650/77 - =
juris Rn 33). Dieser besondere staatliche Schutz rechtfertigt nicht nur, die Zuléassigkeit des
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Zuzugs eines auslandischen Familienangehérigen zu einem deutschen Familienangehdrigen
auslanderrechtlich in der Regel nicht von einem Nachweis der Unterhaltssicherung i.S.v. 8 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG abhéngig zu machen, sondern auch, dass auslandische
Familienangehdorige eines Deutschen unmittelbar nach ihrer Einreise in das Leistungssystem
des SGB Il einbezogen werden. Der Gesetzesbegrindung, wonach EU-Blrger, die als
Familienangehorige eines Deutschen in die Bundesrepublik einreisen, nicht von der
Regelung des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il erfasst sind (BT-Drs. 16/688 S. 13), ist zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber augenscheinlich davon ausgegangen ist, der Fall des
Nachzugs eines ausléndischen Ehegatten zu seinem deutschen Ehegatten in die
Bundesrepublik werde vom Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il nicht
erfasst. Denn eine Differenzierung zwischen auslandischen Ehegatten, die Unionsburger
sind, und denen, die Drittstaatenangehorige sind, hat im Gesetz keinen Niederschlag
gefunden, insbesondere nicht im Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il.

Anhaltspunkte fur das Vorliegen weiterer Leistungsausschliusse sind nicht ersichtlich. Der
Klager, vertreten durch seine Ehefrau nach 8§ 38 SGB I, hat am 12.02.2010 einen
Leistungsantrag gestellt.

Demnach sind die Voraussetzungen fir den Bezug einer Regelleistung nach § 20 Abs. 3
SGB Il fUr die Zeit vom 14.02. bis 02.05.2010 sowie von anteiligen Leistungen fir Unterkunft

und Heizung nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il fur die Zeit vom 01.05. bis 02.05.2010 gegeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG.

Die Revision wurde wegen grundsatzlicher Bedeutung nach 8 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG
zugelassen.
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